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VOORWOORD 
 
Tijdens mijn studie aan de Open Universiteit Nederland heb ik voor mijn master 
aanschuifonderwijs gevolgd aan de Universiteit van Cambridge. Daar heb ik ervaren dat het 
bestuderen van andere rechtsstelsels je kan helpen je eigen recht beter te begrijpen. Ook kan 
het inspiratie bieden bij het zoeken naar oplossingen voor problemen die bij ‘ons’ spelen. Voor 
deze scriptie heb ik dan ook dankbaar gebruik gemaakt van de juridische bibliotheek in 
Cambridge en de waardevolle contacten die ik daar heb opgedaan. Deze contacten hebben me 
bovendien kunnen helpen aan (Engelstalige) bronnen over het Noorse recht.  
 
Een speciaal woord van dank gaat uit naar mijn begeleider Prof. Mr. R.F.H. Mertens,  die me dit 
bijzonder interessante onderwerp heeft aangedragen en mij heeft geholpen bij het 
ontwikkelen van mijn onderzoeksvaardigheden. Ik heb zijn opmerkingen als zeer waardevol 
ervaren en genoten van het leerproces  tijdens het schrijven van deze scriptie. 
 
 
Veerle Diederen      Schinveld, augustus 2012   
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Privaatrechtelijk eigendom met een publieke bestemming 
Een onderzoek naar de mogelijkheden voor het exploiteren van private eigendom, al dan niet 
gemeenschappelijk, mede ten behoeve van het publiek. 
HOOFDSTUK 1 INLEIDING 
Het  ‘allemansrecht’ in Noorwegen  is een uit gewoonte ontstaan recht dat aan het publiek de 
mogelijkheid verschaft om vrij door de natuur te trekken, zonder toestemming van de eigenaar 
van de grond. Ook is men vrij om op andermans land bessen te plukken, te jagen en te 
kamperen.1 De gebruiker dient daarbij zijn verantwoordelijkheid te nemen ten aanzien van de 
natuur en de eigenaar van de grond. Hij mag niets vernielen of verstoren.  Het ‘allemansrecht’  
wordt gezien als een belangrijke waarde van de Noorse samenleving.2  Het recht komt in  
vergelijkbare vorm in alle Scandinavische landen voor.3  
Soortgelijke rechten komen ook in andere Europese landen voor.  Zo kent Engeland  
bijvoorbeeld ‘Common land’, grond die in eigendom toekomt aan een of meerdere eigenaren, 
en gemeenschappelijk gebruikt wordt.4 Het is een overblijfsel uit het feodale tijdperk waar 
grote gebieden werden gebruikt door de onderdanen van de landheer. Zij gebruikten dit land 
bijvoorbeeld om hun vee op te laten grazen, om hout te sprokkelen en te vissen.5  Daarnaast 
bestaat er ‘common land’  waar geen gebruiksrechten op rusten, de zogenaamde woeste 
grond.6 
Het publiek in Engeland en Wales heeft tegenwoordig rechten om vrij te kunnen recreëren op  
‘Common land’.7 Het land waarop dit mag is geregistreerd samen met de ‘rights of common’ 
                                                             
1
 Act of 28 June 1957 No.16 Relating to Outdoor Recreation. 
www.regjeringen.no/en/doc/Laws/Acts/Outdoor-Recreation-Act.html?id=172932  
2 Bugge 2011, p. 246- 251. 
3 Ijsland: The Nature Conservation Act no. 44/1999, chapter III. 
http://eng.umhverfisraduneyti.is/legislation/nr/389; In zowel Zweden als Finland is het allemansrecht 
gewoonterecht. Beperkingen worden opgelegd in verschillende wetten. In Finland zijn deze beperkingen 
o.a. te vinden in: The Water Act 1264/1961, Chapter 1, Section 24, The Fire and Rescue Services Act 
559/1975, Section 25, Government Decree amending the Nature Conservation Decree 
9/3/2005, The Penal Code 769/1990, 
Chapter 28, Section 14, The Nature Conservation Act 1096/1996, Section 36. 
www.ymparisto.fi/default.asp?contentid=274821&lan=sv&clan=en  
4 Clarke & Kohler 2005, p. 167 
5 Sydenham 2010, p.249 en Burn & Cartwright 2006, p. 643. 
6
 Hampshire County Council v Milburn [1990] 2 WLR 1240. 
7 Countryside and right of ways act 2000. 
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die de gemeenschap heeft ten aanzien van dit land.8 Ook bestaat er een register voor ‘town 
and village greens’.  Land kan aan dit register worden toegevoegd  als het bijvoorbeeld voor 
een aaneengesloten periode van op zijn minst 20 jaar wordt gebruikt door een aanzienlijk 
aantal inwoners van een dorp voor sport en tijdverdrijf.  
Ook in Nederland bestaat er behoefte aan publiek gebruik en beheer van private eigendom. 
Denk daarbij bijvoorbeeld aan  gemeenschappelijk gebruik van antenne inrichtingen, panelen 
voor zonne- energie, speelplaatsen, parkeergarages en paden.9  Ook kan gedacht worden aan 
een recreatieruimte bij een aantal seniorenwoningen.10 
Een bekend voorbeeld van publiek gebruik en beheer van private grond is te vinden in de 
gemeente Almere.11 Zij zocht naar mogelijkheden voor alternatief beheer van openbaar 
gebied. Zij heeft daartoe een beleidsnota opgesteld om de kwaliteit van de openbare ruimte te 
verhogen en de betrokkenheid van de bewoners bij hun woonomgeving te vergroten. In 
bijvoorbeeld de ‘Eilandenbuurt’ heeft dat geleid tot uitgifte van water, straten, wandeldekken 
en zelfs de verantwoordelijkheid over de riolering aan de aangrenzende eigenaren. De 
juridische figuur die Almere daarvoor gebruikte is de figuur van mandeligheid.12 
Uit het vorenstaande blijkt dat er behoefte bestaat aan het exploiteren van private eigendom 
mede ten behoeve van het publiek. De vraag die daarbij in de Nederlandse context opkomt is 
hoe aan dit publieke gebruik van private eigendom juridisch vorm kan worden gegeven op 
zodanige wijze dat hierdoor het beoogde publiek gebruik gewaarborgd wordt. In het 
navolgende zal ik daarom onderzoeken welke mogelijkheden het privaatrechtelijk juridisch 
instrumentarium in Nederland daarvoor biedt. Het gaat dan om gevallen waarin een eigenaar 
zelf rechten wil afstaan aan de gemeenschap. Regelingen die onvrijwillige inbreuken op 
eigendom toestaan blijven in deze scriptie buiten beschouwing. Ook zal ik onderzoeken hoe de 
rechten van de gebruikers van openbare wegen en openbare vaarwateren worden 
gewaarborgd. 
                                                             
8
 Commons registration act 1965 en Commons act 2006.   
9 Asser/ Mijnssen, van Velten & Bartels 2008 (5), nr 160.  
10 Parl. Gesch. Boek 5 p. 221. 
11 Adviesrapport ‘ Hoe  functioneert mandeligheid in Almere?’ 22 juni 2009. 
www.gjg.nu/arubapier/docs//Mandeligheid.pdf 
12 S. Lohof, ‘Meebetalen, meebepalen en meedoen’, in: Te koop en andere ideeën over de inrichting van 
Nederland. Wageningen universiteit en researchcentrum, 2006. 
www2.alterra.wur.nl/webdocs/internet/corporate/prodpubl/boekjesbrochures/Tekoop.pdf   
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Alvorens ik me verdiep in de Nederlandse rechtsfiguren zal ik in hoofdstuk 2 ingaan op het 
‘allemannsrett’ van Noorwegen. Ik heb gekozen voor een onderzoek naar dit Noorse recht  
omdat publiek gebruik van private eigendom wordt gezien als een belangrijke waarde van de 
Noorse samenleving. Ik zal het ‘allemannsrett’ beschrijven en vervolgens analyseren. De 
nadruk van deze analyse ligt op de manier waarop de rechten van het publiek worden 
gewaarborgd. Dit biedt wellicht interessante inzichten voor een eventuele nieuwe regeling in 
Nederland. 
Hetzelfde zal ik doen met de verschillende regelingen in Engeland die aan het publiek rechten 
verschaffen om (beperkt) gebruik te mogen maken van de in die regelingen aangewezen 
gebieden. In Engeland wordt publiek gebruik  (met name voor recreatieve doeleinden) van 
bepaalde categorieën private eigendom steeds wenselijker geacht. In de loop der tijd zijn dan 
ook verschillende wettelijke regelingen ontstaan die dit publiek gebruik waarborgen.  
In hoofdstuk 3 zal ik vanuit rechtshistorisch perspectief onderzoeken hoe de ‘mark’ in 
Nederland was georganiseerd en hoe de rechten van de gebruikers  juridisch waren geregeld. 
Vervolgens zal ik onderzoeken welke Nederlandse juridische figuren eventueel geschikt zijn 
voor het vrijwillig afstaan  van rechten aan een gemeenschap. Achtereenvolgens zal ik de 
figuren van mandeligheid, splitsing in appartementsrechten, erfdientsbaarheid en erfpacht 
bespreken en analyseren. Ook de rechten die het publiek heeft ten aanzien van wegen en 
openbare wateren worden onderzocht. 
Ten slotte zal ik bezien of wij een adequate regeling hebben voor het vrijwillig afstaan van 
rechten aan het publiek. Op basis van mijn bevindingen zal ik daarbij ingaan op de vraag  of de 
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HOOFDSTUK  2  RECHTSVERGELIJKING 
 
2.1 Allemannsrett in Noorwegen 
Het Noorse ‘allemansrecht’ is een recht dat wij in Nederland niet kennen. Het verschaft aan 
het publiek een algemeen recht om door de natuur te trekken, zonder toestemming van de 
eigenaar van de grond. Ik zal eerst kort het ontstaan van dit recht beschrijven, en vervolgens 
de rechten die het aan het publiek verschaft. Hoewel dit recht door het merendeel van de 
Noorse bevolking wordt gewaardeerd, zal blijken dat het ook regelmatig ter discussie staat. Tot 
slot zal ik dit recht analyseren voor zover dat van belang is voor de beantwoording van de 
vraag of het een adequate juridische figuur is voor het waarborgen van het beoogd publiek 
gebruik. 
 
Het ‘allemansrecht’ in Noorwegen is ontstaan in een periode dat het noodzakelijk was om over 
andermans grond te trekken.13  Er waren weinig wegen en de kortste weg ging daardoor vaak 
dwars door de natuur. Als men zijn bestemming niet binnen één dag kon bereiken, moest men 
ter plekke overnachten. Dit uit gewoonte ontstane recht verschafte het publiek daarom de 
mogelijkheid om vrij door de natuur te trekken, te jagen, bessen te plukken en te overnachten 
zonder toestemming van de eigenaar van de grond.  
 
Langzamerhand ontwikkelde het ‘allemansrecht’ zich naar een recht dat voornamelijk gebruikt 
wordt voor recreatieve doeleinden. Om conflicten met de landeigenaar te voorkomen werd 
het ‘allemansrecht’ gecodificeerd in de Outdoor Recreation Act van 1957.14 In artikel 1 van 
deze wet wordt het doel ervan beschreven, namelijk het waarborgen van  de rechten van het 
publiek om vrij van de natuur te kunnen genieten. 
‘The purpose of this Act is to protect the natural basis for outdoor recreation and to safeguard the public 
right of access to and passage through the countryside and the right to spend time there, etc, so that 
opportunities for outdoor recreation as a leisure activity that is healthy, environmentally sound and gives 
a sense of well-being are maintained and promoted.’ 
15
 
                                                             
13 Bugge 2011, p. 246- 251. 
14 Act of 28 June 1957 No.16 Relating to Outdoor Recreation. 
www.regjeringen.no/en/doc/Laws/Acts/Outdoor-Recreation-Act.html?id=172932 
15 Artikel 1 van de Act of 28 June 1957 No.16 Relating to Outdoor Recreation  
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De wet bevat een belangrijk onderscheid tussen ‘gecultiveerd land’ en ‘ongecultiveerd land’. 
Het publiek heeft het hele jaar toegang tot en doorgang door ongecultiveerd land en mag er 
onder bepaalde voorwaarden  verblijven.16 Voor gecultiveerd land is het recht van toegang, 
doorgang en verblijf gelimiteerd.17 De wet zoekt daarmee een evenwicht tussen de rechten 
van het publiek en de rechten van de eigenaar. Daar waar de kans groter is dat 
eigenaarsbelangen worden geschonden, is het recht van toegang beperkter. 
 
Hoewel het ‘allemansrecht’  wordt gezien als een belangrijke waarde18  van de Noorse 
samenleving staat dit recht ook ter discussie. De outdoor recreation act is ingevoerd in een tijd 
dat Noorwegen minder dicht bevolkt was en de mogelijkheden voor recreatie beperkter. Nu 
wordt Outdoor recreatie steeds commerciëler  waardoor de natuur meer onder druk komt te 
staan. 19 Terecht wordt gesteld dat de wet gemaakt is voor een ander doel dan waarvoor hij nu 
wordt gebruikt. Daarom wordt gepleit voor bepaalde beperkingen op het recht van vrije 
toegang. Daarnaast voelen landeigenaren een groeiende behoefte om de vrije toegang tot hun 
land te beperken  vanwege economische  en privé redenen. Zij doen dit onder andere door van 
ongecultiveerd land gecultiveerd land te maken. Hierdoor wordt het recht van vrije toegang 
beperkter.20  
In 2009 wilde de Noorse regering door middel van een algemeen recht van toegang  voor een 
gebied van 25 meter vanaf de kustlijn de publieke toegang tot dit gebied waarborgen. Private 
eigenaren zochten namelijk naar manieren om hun (vakantie)huis met grond grenzend aan de 
zee af te schermen voor het publiek. Dit voorstel kreeg geen meerderheid in het parlement. 21 
Wel een meerderheid kregen de amendementen op de  Outdoor Recreation act die op  1 
januari 2012 in werking zijn getreden. De toegangsrechten in gecultiveerde gebieden zijn 
uitgebreid.  Het is nu bijvoorbeeld toegestaan  om door aangeplante bossen en over paden en 
wegen door maïsvelden te gaan. 22  
                                                             
16
  Artikel 2 en 9 van de Act of 28 June 1957 No.16 Relating to Outdoor Recreation.  
17 Artikel 3en 9 van de Act of 28 June 1957 No.16 Relating to Outdoor Recreation.  
18 Deze traditie is niet alleen diep geworteld in de Noorse cultuur maar ook in andere Scandinavische 
landen zoals Zweden, Finland en IJsland. 
19 Reusch 2012.  
20 Bugge 2011, p. 246- 251. 
21
 Act No. 35 of 5 june 2009. 
22 Act No. 949 of 1 january 2012. 
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 Analyse Allemannsrett 
Het ‘ allemansrecht’ zoals dat in Noorwegen bestaat kan een eventuele nieuwe Nederlandse 
regeling inspireren. Het is een vorm van publiek gebruik van private eigendom waarbij het 
gebruik door het publiek wordt gewaarborgd in een formele wet. De grondeigenaar moet 
inbreuken op zijn eigendomsrecht toestaan ten behoeve van dit publiek gebruik. Deze 
inbreuken worden gerechtvaardigd door de sterke waarde die het Noorse volk al van oudsher 
hecht aan het recreëren in de natuur. Toch wordt ook het recht van de eigenaar gerespecteerd 
door de toegang te beperken in gecultiveerd land en rondom woonhuizen. 
Voor de beantwoording van de vraag of het ‘allemannsrett’ een vorm van een juridische 
regeling is die in Nederland kan slagen, dienen om te beginnen een aantal belangrijke 
verschillen tussen beide landen opgemerkt te worden.  In de eerste plaats is Nederland veel 
dichtbevolkter dan Noorwegen. Onverkorte toepassing van het ‘allemannsrett’ zou daardoor 
veel sneller en vaker kunnen leiden tot conflicten met landeigenaren.   
In de tweede plaats wordt het recht van het publiek om gebruik te mogen maken van de 
natuur gesteund door een jarenlange nationale gewoonte en traditie. Hoewel er in Nederland 
wel voorbeelden bekend zijn van rechten van het publiek die ontstaan zijn door jarenlange 
gewoonte en gebruik, bijvoorbeeld de rechten die dorpsbewoners konden ontlenen aan het 
gebruik van een kerkepad op basis van de Wegenwet  of het ontstaan van openbaarheid van 
wegen door verjaring23, kennen wij zulke algemene traditie niet. 
Tevens dient te worden opgemerkt dat een eigenaar op basis van het ‘allemannsrett’ 
onvrijwillig zijn rechten moet afstaan. Ik ben op zoek naar een manier waarop dat vrijwillig zou 
kunnen.  
Ondanks deze verschillen meen ik dat het waarborgen van de rechten van de gebruikers van 
private eigendom  via een formele wet een vorm kan zijn die in Nederland toegepast zou 
kunnen worden.  
 
 
                                                             
23 Wibbens- de Jong 1996 en artikel 4 Wegenwet. 
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2.2 Public access in Engeland 
Voor de inwerkingtreding van de ‘Countryside and rights of way act 2000’ (CROW act 2000) 
bestond er in Engeland geen algemeen recht voor het publiek om door de natuur te trekken.24 
Hoewel er geen recht bestond was er wel vaak feitelijke toegang tot ongecultiveerde natuur.  
In sommige gebieden werd de publieke toegang gewaarborgd door specifieke wetten waarin 
de landeigenaar het publiek rechten kon toekennen of overeenkomsten kon sluiten  die 
publieke toegang verzekerden. Daarnaast accepteerden de rechtbanken dat lokale inwoners, 
maar niet het publiek in het algemeen, het recht konden verkrijgen om dorpsweiden en –
parken te gebruiken voor recreatieve doeleinden, als er een langdurige traditie bestond van dit 
gebruik.25 
Tegenwoordig  wordt in Engeland steeds meer erkend dat er een groot publiek belang bestaat 
in het promoten en beschermen van algemene toegang tot  de vrije natuur.26 Drie factoren 
hebben dit besef doen groeien. Op de eerste plaats is er een groeiende erkenning voor de 
positieve sociale en humane aspecten van het recreëren in de natuur. Ten tweede zijn er 
argumenten die er voor pleiten  dat recreatiegebieden en de culturele waarde die ze 
vertegenwoordigen, niet voorbehouden mogen blijven aan een select groepje mensen 
(bijvoorbeeld de eigenaar). Als laatste is het uitbreiden van toegang voor recreatieve 
doeleinden een belangrijke peiler van het publieke gezondheidsbeleid. 27 
In het navolgende zal ik achtereenvolgens een aantal (wettelijke) mogelijkheden behandelen 
die aan het publiek rechten verschaffen om gebruik te maken van andermans grond.  Daarna 
zal ik deze mogelijkheden analyseren voor zover dat van belang is voor de beantwoording van 
de vraag of het een adequate juridische figuur is voor het waarborgen van het beoogd publiek 
gebruik. 
 
Publieke toegang gewaarborgd in Countryside and rights of way act 2000 
In 2000 is de Countryside and Rights of Way act (CROW act 2000) in werking getreden. Het 
doel van de CROW act 2000 is het verschaffen van een grotere vrijheid aan het publiek om de  
                                                             
24 R v Suffolk CC ex p Steed (1995) 70 P & CR 487,503. 
25 A. Sydenham, Public rights of way and access to land, International Specialized Book Service 
Incorporated, 2010. 
26
 Jackson & Wilde 1999, p. 14-15. 
27 Gray & Gray, Elements of land law, Oxford University Press: New York 2009, p. 1365. 
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natuur te ontdekken.28 Dit doel wordt bereikt door het toekennen van een recht aan het 
publiek, namelijk het recht om:  
 ‘ to enter and remain on any access land for the purposes of open-air recreation’.29 
 
 Het zogenoemde ‘access land’ omvat onder meer land dat zich meer dan 600 meter boven 
zeeniveau bevindt, gebieden van vrije natuur, geregistreerd ‘common land’ en land dat 
onherroepelijk door de eigenaar is bestemd voor publieke toegang.30 
‘Common land’ is - zoals in de inleiding al werd opgemerkt-  grond die in eigendom toekomt 
aan een of meerdere eigenaren, en gemeenschappelijk gebruikt wordt.31 Het is een overblijfsel 
uit het feodale tijdperk waar grote gebieden werden gebruikt door de onderdanen van de 
landheer. Zij gebruikten dit land bijvoorbeeld om hun vee op te laten grazen, om hout te 
sprokkelen en te vissen.32  Daarnaast bestaat er ‘common land’  waar geen gebruiksrechten op 
rusten, de zogenaamde woeste grond.33 
Geregistreerd ‘Common land’  is land dat is geregistreerd onder de Commons registration act 
1965 of Commons Act 2006, waarvan de registratie definitief geworden is, met uitzondering 
van kustgebieden.34 
De toegang op basis van de CROW act 2000 is beperkt tot toegang te voet en is onderhevig aan 
uitgebreide eisen van ‘reasonable behaviour’. Het publiek mag zich geen toegang verschaffen 
door het vernielen van een hekwerk, muur, omheining enzovoort. Daarnaast moet het publiek 
de algemene restricties in acht nemen die zijn te vinden in schema 2 en de speciale restricties 
zoals te vinden in hoofdstuk II van de wet.35 Mensen die deze restricties niet in acht nemen 
kunnen de vrije toegang verliezen voor een periode van 72 uur en de eigenaar van de grond 
mag ze behandelen als indringers. Het niet in acht nemen van de restricties levert op zichzelf 
geen strafbaar feit op.36 
                                                             
28 Countryside and Rights of Way bill (session 1999-2000), explanatory notes, paragraph 5. 
29 CROW Act 2000, Sch 2, para 1(a). 
30
 Chapter 1, part 1, art. 1 sub a-e CROW act 2000. 
31 Clarke & Kohler 2005, p. 167 
32 Sydenham 2010, p.249 en Burn & Cartwright 2006, p. 643. 
33 Hampshire County Council v Milburn [1990] 2 WLR 1240. 
34 CROW Act 2000, s 1(2), as amended by the Access to the countryside order 2010, SI 2010/558 art 24 
en Commons Act 2006, Sch 5, para 7(2). 
35
 Chapter 1, part 1, art 2 sub 1a-1b CROW act 2000.  
36 CROW act 2000 Explanatory notes, nr. 16. 
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Uitgezonderd van toegang (excepted land)zijn onder meer gecultiveerd land, land waarop 
gebouwen staan, land dat gebruikt wordt als een park of tuin, het spoor, golfbanen, 
racebanen, vliegvelden, steengroeven en militaire (trainings) gebieden.37 
 
Publieke toegang tot town and village greens 
‘Town and village greens’ zijn van oorsprong gebieden die werden gebruikt door de inwoners 
van een gemeenschap voor verschillende doeleinden maar met name voor recreatie.38 Op 
basis van de Commons Act 2006 kan elke persoon een aanvraag doen om land te registreren 
als een ‘green’ als bepaalde voorwaarden zijn vervuld.39 Voor de eigenaar van de grond geldt 
dat hij dit altijd kan doen, zonder dat er aan deze voorwaarden hoeft te zijn voldaan.40 De 
recreatieve gebruiksrechten die het publiek krijgt door registratie zijn algemeen en niet 
beperkt  door het opgegeven gebruik.41  Het soort land dat kan worden geregistreerd als een 
‘green’ is niet beperkt.42 Ook hoeft het land niet in een stad op dorp te liggen. Als ‘green’ kan 
bijvoorbeeld ook een stuk strand of  een rivierbedding geregistreerd worden.43 
Het  voornaamste criterium van de Commons Act 2006 verlangt dat ‘a significant number of 
the inhabitants of any locality, or of any neighbourhood within a locality, have indulged as of 
right in lawful sports and pastimes on the land for a period of at least 20 years and they 
continue to do so at the time of the application’.44  
De woorden ‘lawful sports and pastimes’  omvatten een breed scala aan informele recreatieve 
activiteiten waarbij het niet nodig is dat ze een gemeenschappelijk element bevatten zoals een 
teamsport.45 De hond uitlaten , wandelen of spelen met kinderen volstaat .46 
                                                             
37
 Part 1, schedule 1, CROW act 2000. 
38 Barbsby 2002, p.156. 
39 Voor de Commons act 2006 gold de Commons registration act 1965 die 3 mogelijkheden bevatten om 
land te registreren als een ‘green’.39 Ten eerste als land door een wet wordt aangewezen als ‘green’. Ten 
tweede als er op dat land oude gebruiksrechten rusten die legale sporten en tijdverdrijf toestaan. En 
tenslotte als land voor 20 jaar of meer gebruikt word voor legale sporten en tijdverdrijf. 
40 Section 15 (8), CA 2006 
41 Oxfordshire CC v Oxfordshire city Council [2006] 2 AC 674 onder [50]-[51]. 
42 Oxfordshire CC v Oxfordshire city Council [2006] 2 AC 674 onder [37]-[39]. 
43 Clarke & Kohler 2005, p. 172. 
44 Section 15 (2), CA 2006 
45
 R v Oxforshire County Council, ex parte Sunningwell Parish Council [1999] 3 WLR 160. 
46 R (Beresford) v Sunderland City Council [2004] 1 AC 889 onder [53]. 
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In de ‘Sunningwell case’ werd de term ‘as of right’ zo uitgelegd dat de mensen die van de 
‘green’ gebruik maken moeten kunnen aantonen dat dit gebruik ‘without force, without 
secrecy and without permission’ is.47 Van ‘force’ is sprake in het geval fysieke kracht is gebruikt 
om toegang tot het land te krijgen of als de toegang omstreden is  doordat er bijvoorbeeld 
bordjes staan die de toegang verbieden. Een bord met de woorden ‘no public right of way’ 
bleek onvoldoende om registratie van de ‘village green’ tegen te gaan.48   
In het algemeen  kan een gebruiker waarvan het gebruik door de landeigenaar is toegestaan 
geen beroep doen  op het gebruik ‘as of right’.49 In R (Beresford) v Sunderland CC  probeerde 
een locale overheid een claim van 20 jaar recreatief gebruik ‘as of right’ van een speelveld 
waarvan zij de eigendom had  te weerleggen. Zij stelde dat er geen sprake was van gebruik ‘as 
of right’ doordat zij het gebruik van het speelveld impliciet had toegestaan door onder meer 
het gras te maaien en zitplaatsen voor toeschouwers te creëren.  De hoogste rechtbank wees 
deze redenering unaniem af. Volgens hen moet de toestemming expliciet dan wel impliciet 
blijken uit een (on)herroepelijke toestemming om het land te gebruiken.50 
Het gebruik van het land door de eigenaar zelf kan niet worden tegengeworpen aan de 
registratie van de ‘green’.51 
Als land is geregistreerd als een ‘green’  wordt de publieke toegang wettelijk gewaarborgd op 
grond van de CROW act. ‘Common land’ in deze wet is land dat is geregistreerd in de 
Commons Registration Act 1965 of Commons act 2006 waaronder ook de ‘town and village 
greens’ vallen. 
Daarnaast wordt  de ‘green’  beschermd op basis van sectie 12 van de Inclosure Act 1857  
tegen inbreuken op het gebruik van de plek voor recreatie.  Overtreding van deze sectie levert 
een strafbaar feit op.  Sectie 29 van de Commons Act 1876 verbiedt het omheinen van of het 
verstoren van  de ‘town and village greens’ .  
 
                                                             
47 R v Oxforshire County Council, ex parte Sunningwell Parish Council [1999] 3 WLR 160. 
48 R (on the application of Oxfordshire and Buckinghamshire Mental Health NHS foundation trust) v 
Oxfordshire County Council [2010] EWCH 2010. 
49 R (Beresford) v Sunderland City Council [2004] 1 AC 889 onder [5] en [51]. 
50
 R (Beresford) v Sunderland City Council [2004] 1 AC 889 onder [57- [60]  en [77]-[79]. 
51 R (on the application of Lewis) v Redcar and Cleveland Borough Council [2010] UKSC 11. 
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Publieke toegang  tot commons op basis van een andere regeling dan de CROW act 2000. 
Voordat de CROW act 2000 in werking was getreden, bestond er geen algemeen recht van 
publieke toegang, tenzij deze toegang was verleend door een specifieke wet of door de 
eigenaar van het land. 
Zo wordt in sectie 193 van de Law of Property Act 1925 aan de inwoners van een dorp of stad 
een recht van toegang gegeven tot ‘urban commons’, commons die binnen de gebieden lagen 
van de voormalige districtsraden. In jurisprudentie is bepaald dat deze toegang ook 
paardrijden omvat.52 Sectie 193 geeft landeigenaren de mogelijkheid om bij herroepelijke of 
onherroepelijke  ‘verklaring’ te bepalen dat de regels van deze wet van toepassing  zullen zijn 
op hun land waar rechten van ‘common’ op rusten. 
Hoewel sectie 193 van de Law of Property Act 1925 is ingetrokken bij de inwerkingtreding van 
de CROW act 200053, is deze sectie toch weer van toepassing  verklaard door een bepaling in 
de Commons act 2006. De Commons act 2006 verklaart namelijk weer de bepalingen van de 
CROW act 2000 waarin de sectie 193 wordt ingetrokken buiten toepassing.54  
De reden voor deze herinvoering is dat sectie 193 Law of Property Act 1925 paardrijden in 
‘commons’ mogelijk maakt en het publiek toegang kan verschaffen tot gebieden die onder de 
CROW act 2000 worden aangemerkt als ‘excepted land’. Op basis van deze Law of Property act 
1925 kan een eigenaar dus via een (on)herroepelijke verklaring bepalen dat het publiek van 
zijn land gebruik mag maken. Dit land valt dan onder de definitie van ‘access land’ in de zin van 
de CROW act 2000. 
Naast de mogelijkheid om  ‘urban commons’  voor de inwoners van een dorp of 
stadtoegankelijk te maken, bestaat er ook een mogelijkheid om ‘rural commons’  openbaar  
toegankelijk te maken op grond van de Commons act 1876. Commons die onderworpen zijn 
aan een regeling voor beheer kunnen publiek toegankelijk worden gemaakt op basis van de 
Commons act 1899. Ook is het mogelijk dat lokale wetten bepalen dat bepaalde commons 
openbaar toegankelijk zijn. Deze  landelijke en lokale wetten die de mogelijkheid gaven aan  
inwoners van een dorp of stad om gebruik te maken van nabijgelegen ‘commons’  vallen nu 
onder de werking van de CROW act welke bepaald dat het recht van publieke toegang nu door 
                                                             
52 R v Secretary of State for the Environment, Transport and the regions ex parte Billson (1998) 2 All ER 
587. 
53
 Section 46 (1) CROW act 2000. 
54 Section 48 Commons act 2006. 
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het publiek in het algemeen kan worden uitgeoefend. Deze ‘commons’ worden nu aangemerkt 
als ‘access land’ door bestemming van de eigenaar. 
 
Publieke toegang door overeenkomst 
Er zijn verschillende regelingen waardoor landeigenaren en boeren publieke toegang tot hun 
land kunnen verlenen in ruil voor een vergoeding.55 Deze regelingen worden uitgevoerd door 
overheidsdiensten, wettelijk ingestelde instanties en locale overheden.56 Het is aannemelijk 
dat deze overeenkomsten van kracht blijven op land dat niet kan worden aangemerkt als ‘ 
acces land’ in de zin van de CROW act 2000. 
Analyse ‘Public Access’  in Engeland 
De CROW act 2000 waarborgt toegang (te voet) tot land dat valt onder de definitie van ‘access 
land’. De mensen die van dit recht gebruik maken moeten blijk geven van ‘reasonable 
behaviour’. 
Geregistreerd ‘common land’  is ‘access land’ in de zin van de CROW act 2000. ‘Town and 
village greens’  zijn geregistreerd ‘common land’ en vallen dus onder de werking van de CROW 
act. Daarnaast genieten de ‘greens’ bescherming van de Inclosure act 1857 en de Commons 
act 1876. Inbreuken op het recreatieve gebruik van de ‘greens’ worden op basis van 
laatstgenoemde wetten aangemerkt als een strafbaar feit. 
 
De Law of Property Act 1925 geeft landeigenaren  van ongeregistreerde ‘urban commons’ de 
mogelijkheid om te verklaren dat de bepalingen van deze wet van toepassing  zullen zijn op 
hun land waardoor het publiek toegang krijgt tot deze ‘common’. Deze toegang omvat ook 
toegang te paard en toegang tot ‘excepted land’ in de zin van de CROW act 2000. Op deze 
manier is het mogelijk om publiek gebruik vast te leggen voor bepaalde stukken land en 
bepaald gebruik waarin de CROW act 2000 niet voorziet. Land waarop het publiek rechten van 
toegang heeft gekregen op basis van de Law of Property Act 1925 valt dus ook onder de 
werking van de CROW act 2000 (‘access land’ door bestemming), maar kan ook uitgebreidere 
gebruiksmogelijkheden toestaan. 
                                                             
55 Bijvoorbeeld ‘access agreements’ op basis van s 64 van de National Parks and Access to the 
Countryside Act  1949 of ‘management agreements’ welke ook toegang omvatten op basis van s 30 van 
de Wildlife and Countryside Act 1981. 
56
 Bijvoorbeeld door het ‘Department for Environment Food and Rural affairs.’ 
http://archive.defra.gov.uk/foodfarm/landmanage/publicaccess.htm  
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De laatste mogelijkheid die naar Engels recht bestaat is het sluiten van een overeenkomst 
tussen de landeigenaar en de overheid waarin de landeigenaar toegang aan het publiek 
verleent. 
 
Het Engelse recht heeft, zo blijkt uit het bovenstaande, een breed scala aan mogelijkheden om 
publiek gebruik onder de werking van de CROW act 2000 en enkele andere wetten te laten 
vallen. Deze wetten waarborgen dan het publiek gebruik. Opgemerkt dient daarbij dat dit 
publiek gebruik vaak niet meer omvat dan toegang tot en het recreëren  op dat land. Toegang 
mag iemand zich ook alleen maar te voet, en in een enkel  geval te paard, verschaffen. 
Uitgebreidere gebruiksrechten zoals het plukken van bessen of kamperen worden, anders dan 
in Noorwegen,  in bovengenoemde regelingen niet gewaarborgd. 
 
De gebruiksmogelijkheden die het publiek heeft worden door de CROW act 2000 direct 
beschermd door de bepalingen in die wet. Dit geldt alleen voor land dat onder de definitie van 
‘access land’ valt. Een regeling in een formele wet zou, zoals ik hierboven bij Noorwegen al 
concludeerde, ook voor Nederland een mogelijkheid kunnen zijn.  
 
‘Access land’ in Engeland kan ‘access land’ zijn omdat dit bij wet is bepaald. Daarnaast kan er 
ook ‘access land’ bestaan dat door menselijk toedoen ‘access land’ is geworden. Dit kan door 
het te registreren of door een onherroepelijke verklaring van de eigenaar, maar ook door 
langdurig gebruik  waardoor het publiek gebruiksrechten krijgt.  Registratie kan zowel met als 
zonder instemming van de eigenaar plaatsvinden. Bestemming ten behoeve van het publiek 
kan alleen door de eigenaar zelf gedaan worden. Registratie en/ of bestemming lijken me 
beide goede manieren om een formele wet van toepassing te laten zijn op een stuk grond 
waarop een eigenaar rechten wil afstaan aan het publiek. Op die manier is het mogelijk om het 
bereik van de wet uit te breiden voor percelen grond waarvoor de wet niet van rechtswege 
heeft bepaald dat het publiek er rechten heeft. Bovendien lijkt bestemming me ook een 
adequate manier voor het geval een eigenaar vrijwillig zijn rechten wil afstaan. 
Een laatste mogelijkheid die het Engelse rechtsstelsel biedt om publiek gebruik te waarborgen 
is het sluiten van een overeenkomst met de overheid, al dan niet op basis van een 
tegenprestatie. Ook in Nederland kan dit een mogelijkheid zijn. Echter, een overeenkomst is 
minder sterk dan een zakelijk recht of een regeling in een formele wet.  
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HOOFDSTUK 3 NEDERLAND 
 
3.1 Inleiding 
In dit hoofdstuk komen regelingen aan bod die een grondslag bieden voor publiek gebruik van 
private eigendom in Nederland. Het gaat om regelingen die Nederland kent en heeft gekend. 
Bij de bespreking van deze regelingen zal ik me beperken tot de privaatrechtelijke aspecten 
ervan. Vanuit rechtshistorisch perspectief zal ik  eerst de mark beschrijven en analyseren.  
Vervolgens zal ik twee figuren van gemeenschappelijk eigendom, te weten mandeligheid en 
splitsing in appartementsrechten behandelen. Ook de beperkte rechten van erfdienstbaarheid 
en erfpacht worden onderzocht. Daarna zal ik ingaan op de mogelijkheden die de wegenwet 
biedt voor het beschermen van de rechten van de gebruikers van openbare wegen. Als laatste 
zal ik onderzoeken waar de gebruiksrechten van de gebruikers van openbare vaarwateren hun 
grondslag vinden. 
 
3.2 Rechtshistorisch, de Mark 
Aan het einde van de middeleeuwen was een groot deel van Nederland onontgonnen gebied.  
Veel van deze onontgonnen gebieden waren markegronden of marken.57 Marken kenden 
verschillende verschijningsvormen die regionaal van elkaar  verschilden.58  Het is daarom 
moeilijk om een definitie van een Mark te geven. Globaal kan een mark  worden beschreven 
als een stuk woeste grond (bos, weide, ven) dat gemeenschappelijk werd gebruikt en dat privé 
eigendom was van een of meerdere personen.59   
Hieronder zal ik de mark beschrijven en analyseren en vervolgens concluderen of dit een 
adequate juridische figuur is voor het waarborgen van het beoogd publiek gebruik. 
 De beschikkingsmacht in de mark berustte bij de gezamenlijke markegenoten of bij een 
natuurlijke of rechtspersoon. Wie bevoegd was om de gemeenschappelijke gronden te 
gebruiken verschilde van mark tot mark. Het kon gaan om een select groepje van eigenaren, 
het recht kon toekomen aan iedere ingezetene van het dorp, of aan eenieder die een aandeel 
in het gebruik had.60 
                                                             
57 Ketelaar 1978, p.13 
58 Gräler 2003, p. 346. 
59
 Zie ook Van Wijnbergen 1893, p.8 
60 Gräler 2003, p. 346 en Pleyte 1879, p.37 e.v. 
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Verschillende auteurs hebben de rechtsvorm van de mark proberen te analyseren. Gräler 
concludeert dat er in termen van het huidige recht zou moeten worden gesproken van 
eenvoudige gemeenschappen.61 
De Blécourt maakt onderscheid tussen een objectieve mark en een subjectieve mark. Een 
subjectieve mark is dan een rechtspersoon in de vorm van een vereniging waarvan de leden 
collectief hetzij gebruiksrechten hetzij eigendomsrechten op grond uitoefenen. Een mark in 
objectieve zin is het grondgebied waarop een collectief eigendomsrecht rust en waarop 
bestuurders hun gezag uitoefenen. Deze collectieve eigendom moet worden onderscheiden 
van mede-eigendom.62 
Van Wijnbergen onderscheidt twee vormen van marken in subjectieve zin.  Ten eerste 
onderscheidt hij een vennootschappelijke vereniging waarvan de leden eigenaren zijn van de 
mark in objectieve zin.  De mark is afgezonderd van de particuliere vermogens van de 
deelgenoten. Aan de markegenoten gezamenlijk komt het beschikkingsrecht over de mark toe. 
Als tweede onderscheidt hij een zedelijk lichaam of wel rechtspersoon waaraan de mark in 
eigendom toebehoort.63 
De rechten en plichten van de gebruikers werden geregeld in reglementen, die veelal 
willekeuren of keuren werden genoemd.64  Zo werden er bijvoorbeeld regels opgenomen voor 
het onderhoud aan dijken en bruggen bij rivieren die door de marke stroomden. In deze 
keuren stond ook hoe de marken bestuurd werden.  Het hoogste gezag rustte bij een 
vergadering die meestal één keer per jaar bij elkaar kwam.65 Van inmenging van openbaar 
gezag was geen sprake. Het was een private aangelegenheid. 
 
De markegenoten hadden de gronden hard nodig voor het weiden van vee waarvan de mest 
gebruikt werd op hun gecultiveerde land. Daarnaast was de mark een bron van materialen om 
in hun levensonderhoud te voorzien.  Het leverde hout,grind, strooisel voor de stallen en 
voedsel voor het vee.66 
                                                             
61 J .G. Gräler  2003, p. 348 
62 De Blécourt  1939, p. 171 en 172 
63 Van Wijnbergen 1893, p. 47. 
64  Gräler 2003, p. 357 
65
  Pleyte 1879, p.60 e.v. 
66  Ketelaar 1978, p.40. 
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 Analyse mark 
De mark kon op verschillende manieren georganiseerd zijn.  Interessant is de mark in 
subjectieve zin, zoals de Blécourt en van Wijbergen beschrijven. De gebruikers zijn lid van een 
vennootschappelijke vereniging die de mark beheert of in eigendom heeft. Zo’n (beheers-) 
vereniging kan ook nu nog mogelijkheden bieden om publiek gebruik te waarborgen.  
Het publiek gebruik werd daarnaast, onafhankelijk van de de wijze waarop de mark 
georganiseerd was,  gewaarborgd werd door de noodzaak van het publiek om die mark 
gemeenschappelijk te gebruiken. Om dit publiek gebruik te reguleren werden ‘willekeuren’ 
opgesteld waarin de rechten en plichten van de gebruikers waren opgenomen. 
 
Een bepaalde noodzaak om een perceel gemeenschappelijk te gebruiken kan ook nu nog een 
motief zijn om rechten af te staan aan de gemeenschap.  Te denken valt bijvoorbeeld aan een 
economische noodzaak omdat het rendabel exploiteren van een stuk grond alleen met 
meerdere personen financieel haalbaar is.  
 
3.3 Bestaande rechtsfiguren 
 
3.3.1 Mandeligheid 
Mandeligheid is een bijzondere vorm van gemeenschappelijk eigendom van een onroerende 
zaak en is omschreven  in Titel 5 van Boek 5 BW. De bepalingen van gemeenschap uit Titel 7 
van Boek 3 BW zijn mede van toepassing op mandeligheid, tenzij uit de wettelijke regeling van 
mandeligheid anders blijkt.  
 Eerst zal ik mandeligheid beschrijven met de nadruk op mandeligheid krachtens 
overeenkomst. Vervolgens zal ik enkele toepassingen van mandeligheid in de praktijk 
behandelen en tot slot zal ik concluderen of mandeligheid een geschikte figuur is om beoogd 
publiek gebruik te waarborgen. 
Mandeligheid kan blijkens de wet op 2 manieren ontstaan, namelijk krachtens overeenkomst 
of van rechtswege. Mandeligheid van rechtswege doet zich slechts voor in die  gevallen  zoals 
omschreven in artikel 5:62 BW: 
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‘1. Een vrijstaande scheidsmuur, een hek of een heg is gemeenschappelijk eigendom en mandelig, indien 
de grens van twee erven die aan verschillende eigenaars toebehoren, er in de lengterichting onderdoor 
loopt. 
2. De scheidsmuur die twee gebouwen of werken, welke aan verschillende eigenaars toebehoren, 
gemeen hebben, is eveneens gemeenschappelijk eigendom en mandelig.’ 
 
Interessanter in het licht van deze paper is de mandeligheid krachtens overeenkomst.  Artikel 
5:60 BW bepaalt: 
‘Mandeligheid ontstaat, wanneer een onroerende zaak gemeenschappelijk eigendom is van de eigenaars 
van twee of meer erven en door hen tot gemeenschappelijk nut van die erven wordt bestemd bij een 
tussen hun opgemaakte notariële akte, gevolgd door inschrijving daarvan in de openbare registers.’ 
 
Door middel van een notariële akte kan de onroerende zaak die men in gemeenschap wenst te 
gebruiken en beheren bestemmen tot gemeenschappelijk nut van de erven en daarmee tot 
een mandelige zaak.  Dit gemeenschappelijk nut is subjectief van aard.  Een persoonlijke 
genotsverhoging of redelijk belang van de deelgenoten is voldoende. De bestemming tot 
gemeenschappelijk nut geeft  het doel van het gebruik en beheer aan. 67 
Voordat de bestemming tot gemeenschappelijk nut wordt overeengekomen, moet er een 
gemeenschappelijk eigendomsrecht zijn. Naburigheid is voor mandeligheid door bestemming 
niet vereist.68  
 Bij het ontstaan van de mandeligheid wordt tussen de eigenaren een regeling 
overeengekomen waarbij de inhoud van de mandeligheid wordt vormgegeven en waarbij de 
rechten en  verplichtingen van de eigenaren worden uitgewerkt. Deze regeling kan 
overeenkomstig artikel 3:168 BW nader worden vormgegeven door middel van een reglement 
met bepalingen over genot, beheer en gebruik.69 Het beheer kan overeenkomstig art. 3:168 
BW  worden overgedragen aan een rechtspersoon-beheerder, bijvoorbeeld een 
beheersvereniging. Dit heeft als nadeel dat een wettelijke overlegstructuur ontbreekt en het 
lidmaatschap niet verplicht is. Het wordt daardoor moeilijk om beslissingen te nemen en 
                                                             
67 Gräler 2003, p. 125. 
68
 Parl. Gesch. Boek 5, p. 225. 
69 Verstappen 1991. 
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betalingen af te dwingen, in het bijzonder als het om reserveringen voor het toekomstig 
onderhoud of verbeteringen van de gemeenschappelijke voorzieningen gaat.70  
Mandeligheid is een afhankelijk recht, het volgt de eigendom van de erven waaraan het is 
verbonden.71  Dat wil zeggen dat het mandelig aandeel niet kan worden gescheiden van de 
eigendom van de erven ten behoeve waarvan de mandeligheid is ontstaan (artikel 5:63 BW). 
Op deze regel bestaat een uitzondering in artikel 5:66 lid 1 BW. Dit artikel maakt het voor de 
mede-eigenaar mogelijk om zijn aandeel in de mandelige zaak afzonderlijk van zijn erf aan de 
overige mede-eigenaren over te dragen. Dit artikel kan bij overeenkomst buiten toepassing 
worden gelaten. Het afhankelijke karakter van mandeligheid draagt bij aan de instandhouding 
en de continuïteit van het beheer en onderhoud van het gemeenschappelijk perceel grond.  
 In Nederland zijn verschillende projecten uitgevoerd waarbij gebruik is gemaakt van de figuur 
van mandeligheid. In de gemeente Almere bijvoorbeeld is deze figuur veelvuldig toegepast in 
nieuwbouwwijken. Almere heeft gronden, wateren en straten in gemeenschappelijk eigendom 
gegeven aan de omringende eigenaren.  Hoewel deze gronden en wateren nu in handen zijn 
van private partijen zijn zij wel openbaar toegankelijk gebleven. Ze maken daardoor nog steeds 
deel uit van de openbare ruimte in Almere.72 In Dronten is een golf residentie ontwikkeld, 
bestaande uit woningen  geïntegreerd met een golfbaan. Deze residentie wordt geheel privaat 
beheerd.73  In Amersfoort is de wijk stadstuin mandelig. De ruim 700 woningen hebben geen 
eigen tuin, maar staan in een gemeenschappelijk, openbaar toegankelijk park.74 
Over de werking van mandeligheid in Almere is een rapport opgesteld.75 Daaruit blijkt onder 
meer welke doelen de gemeente Almere voor ogen had met het uitgeven van gronden in 
mandeligheid. Het hoofddoel was het vergroten van de betrokkenheid van de bewoner bij de 
leefomgeving. Daarnaast speelde kostenbesparing aan de zijde van de gemeente, het 
bevorderen van sociale cohesie en het verhogen van de kwaliteit van de openbare ruimte een 
rol.  
                                                             
70
 Ktr. Haarlem 21 mei 2008, Notamail 2008, 40, NJF 2008, 343 
71 Pitlo/Reehuis e.a. 2006, p. 452. 
72 Adviesrapport ‘ Hoe  functioneert mandeligheid in Almere?’ 22 juni 2009. 
www.gjg.nu/arubapier/docs//Mandeligheid.pdf 
73 www.golfresidentiedronten.nl  
74 www.onzestadstuin.nl  
75
 Adviesrapport ‘ Hoe  functioneert mandeligheid in Almere?’ 22 juni 2009, p. 6. 
www.gjg.nu/arubapier/docs//Mandeligheid.pdf 
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De eigenaren van 15 verschillende mandelige projecten zijn ondervraagd. Gebleken is dat 
weinig mensen voor de aankoop weten waar ze aan beginnen. Ze weten niet welke 
verantwoordelijkheid ze hebben over het mandelig gebied en ze beseffen niet dat ze een 
vereniging kunnen oprichten voor het beheer ervan. Over het algemeen is de sociale band 
tussen de bewoners goed maar zijn er altijd één of twee bewoners die dwars liggen tijdens de 
vergadering. Als er een actieve vereniging is, is de kwaliteit van de openbare ruimte in veel 
gevallen hoog. Over het algemeen kunnen de bewoners meer kwaliteit van de openbare 
ruimte realiseren dan de gemeente zou kunnen. Of dit puur en alleen door de uitgifte in 
mandeligheid komt is niet aangetoond. Mandeligheid blijkt ook beter te functioneren als de 
bewoners binding hebben met het mandelig gebied, bijvoorbeeld als ze uitzicht hebben op de 
mandelige grond doordat de huizen eromheen liggen. Het rapport concludeert dat de figuur 
van mandeligheid nog niet voldoende functioneert, maar als de knelpunten worden verbeterd 




Kan via de figuur van mandeligheid het beoogde publieke gebruik gewaarborgd worden? 
De bestemming tot gemeenschappelijk nut kan bestaan uit een bestemming tot publiek 
gebruik van de gemeenschappelijke percelen. Voldoende is een redelijk belang van de 
deelgenoten daartoe.76 
Het accessoire karakter van mandeligheid brengt mee dat  het mandelig aandeel niet kan 
worden gescheiden van de eigendom van de erven ten behoeve waarvan de mandeligheid is 
ontstaan. Op deze manier blijft het publiek gebruik van de mandelige percelen gewaarborgd.  
Wel blijkt uit het rapport over mandeligheid in Almere dat er zich problemen kunnen voordoen 
als de eigenaren van de gemeenschappelijke percelen niet voldoende geïnformeerd en 
georganiseerd zijn. Het beheer  en onderhoud van het gemeenschappelijk gebied kan dan in 
gevaar komen en daarmee ook de gebruiksmogelijkheden. Als er wel een goed georganiseerde 
beheersvereniging bestaat, dan is het moeilijk om beslissingen te nemen en betalingen af te 
dwingen omdat een wettelijk verplichte overlegstructuur ontbreekt. Hoewel een vereniging 
                                                             
76 Gräler 2003, p. 125. 
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dus als beheerder kan worden aangewezen, is een verplicht lidmaatschap niet mogelijk 
vanwege strijdigheid met de artikelen 2:35 en 2:36 BW die vrijheid van vereniging gebieden. 
De figuur van mandeligheid is een adequate regeling om publiek gebruik te waarborgen in het 
geval  er meerdere eigenaren zijn.  Het is immers een vorm van gemeenschappelijk eigendom.  
Als slechts één enkele eigenaar zijn zaak door het publiek wil laten gebruiken dan biedt 
mandeligheid geen uitkomst. Ook in het geval het beoogd publiek dat wil gaan gebruiken geen 
eigendom bezit, biedt mandeligheid geen mogelijkheid. 
 
3.3.2 Splitsing in appartementsrechten  
Sinds 1 december 1952 kent Nederland een wettelijke regeling op het gebied van het 
appartementsrecht. In 1992 bij de invoering van het nieuwe BW heeft het appartementsrecht 
zijn plaats gekregen in titel 9 van boek 5 BW, derhalve bij de zakelijke genotsrechten. In 2005 is 
het appartementsrecht voor het laatst op een aantal belangrijke onderdelen gewijzigd. In deze 
paragraaf  wordt het appartementsrecht behandeld, voor zover dat van belang is voor de 
beantwoording van de vraag of het een adequate juridische figuur is voor het waarborgen van 
het beoogd publiek gebruik. Ik zal eerst een omschrijving van deze regeling geven en 
vervolgens nagaan of deze figuur mogelijkheden biedt  om publiek gebruik te waarborgen.  
In artikel 5:106 lid 4 BW wordt het begrip appartementsrecht omschreven.  
‘ Onder appartementsrecht wordt verstaan een aandeel in de goederen die in de splitsing zijn betrokken, 
dat de bevoegdheid omvat tot het uitsluitend gebruik van bepaalde gedeelten van het gebouw die 
blijkens hun inrichting bestemd zijn of worden om als afzonderlijk geheel te worden gebruikt. Het 
aandeel kan mede omvatten de bevoegdheid tot het uitsluitend gebruik van bepaalde gedeelten van de 
bij het gebouw behorende grond. In het geval van lid 2 omvat het aandeel de bevoegdheid tot het 
uitsluitend gebruik van bepaalde gedeelten van het stuk grond, die blijkens hun inrichting of aanduiding 
bestemd zijn of worden om als afzonderlijk geheel te worden gebruikt.’ 
 
Een appartementsrecht is een aandeel in de eigendom van een gebouw met toebehoren en/of 
de desbetreffende grond met toebehoren, in welk aandeel is begrepen de bevoegdheid tot het 
uitsluitend gebruik van bepaalde gedeelten die blijkens hun inrichting bestemd zijn of worden 
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om als afzonderlijk geheel te worden gebruikt, alsmede medegebruik van de overige gedeelten 
en van gemeenschappelijke zaken.77 
Het recht van appartement is enerzijds een aandeel in een gebouw en/of grond en derhalve 
een bijzondere vorm van gemeenschap. Een appartementseigenaar heeft het recht van 
medegebruik op gemeenschappelijke ruimten. Anderzijds verschaft het recht een exclusief 
recht op het gebruik van het privé gedeelte. Dit exclusieve recht is een afhankelijk recht. Dat 
houdt in dat geen levering mogelijk is van dit gebruiksrecht of een gedeelte ervan. De 
combinatie van bevoegdheden die gezamenlijk een appartementsrecht vormen, kan als een 
zelfstandig zakelijk recht beschouwd worden.78 
Artikel 5:125 lid 2 BW verbindt aan het appartementsrecht lidmaatschap van de verplichte 
vereniging van eigenaars (VvE).  
‘ Iedere appartementseigenaar is van rechtswege lid van de vereniging van eigenaars. Wanneer een lid 
ophoudt appartementseigenaar te zijn, eindigt zijn lidmaatschap van rechtswege.’  
 
 De VvE wordt opgericht bij de akte van splitsing en is een rechtspersoon. Het lidmaatschap 
van de VvE is kwalitatief, dat wil zeggen dat men lid wordt bij de verwerving van het 
appartementsrecht en dat het lidmaatschap eindigt bij vervreemding daarvan. 
Het doel van de VvE is de behartiging van de gemeenschappelijke belangen van de 
appartementseigenaars gedurende de periode van hun eigendom.79   
In het te splitsen gebouw of op de te splitsen grond moeten zich gedeelten bevinden, die 
blijkens hun inrichting of aanduiding bestemd zijn om als afzonderlijk geheel te worden 
gebruikt. Als deze privégedeelten niet aanwezig of gepland zijn, is splitsing in 
appartementsrechten in beginsel niet mogelijk. 80 
 
Analyse splitsing in appartementsrechten 
Splitsing in appartementsrechten verschaft de appartementseigenaar mede eigendom van de 
gemeenschappelijke ruimtes en of gronden en ook de toebehorende roerende zaken die in de 
                                                             
77 Asser/ Mijnssen, van Velten & Bartels 2008 (5), nr. 343. 
78 Van Velten,2006; Kamperbeek 2009. 
79
Mertens, Venemans & Verdoes Kleijn, 1997, p.103. 
80 Asser/ Mijnssen, van Velten & Bartels 2008 (5), nr. 360. 
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splitsing betrokken worden. Via een verplicht lidmaatschap van de VvE worden de rechten en 
plichten van de mede eigenaars, zoals opgenomen in het reglement van splitsing,  
gewaarborgd.  
Voor een splitsing in appartementsrechten moet er sprake zijn van privé gedeelten.  Als deze 
privé gedeelten niet kunnen worden aangewezen biedt de splitsing in appartementsrechten 
geen mogelijkheden. 
Net als mandeligheid is splitsing in appartementsrechten een vorm van mede eigendom. Deze 
figuur biedt ook hier geen mogelijkheden voor het waarborgen van de rechten van gebruikers 
in het geval dat de eigendom in handen van één persoon is. Ook in het geval het beoogd 
publiek dat wil gaan gebruiken geen eigendom bezit biedt een splitsing in 
appartementsrechten geen oplossing. Als de gebruikers wel mede-eigenaar zijn dan kan de 
figuur van splitsing in appartementsrechten voordelen bieden ten opzichte van mandeligheid. 
Uit het rapport over mandeligheid in de gemeente Almere is gebleken dat met name het 
ontbreken van een wettelijke overlegstructuur voor problemen heeft geleid.  Een struikelblok 
is vooral het ontbreken van een actieve beheersvereniging waardoor de projecten problemen 
kregen door achterstallig onderhoud.  Het is namelijk mogelijk om het lidmaatschap van de 
beheersvereniging op te zeggen. Een plicht tot het meebetalen aan de kosten voor beheer 
blijft wel bestaan. De figuur van splitsing in appartementsrechten zou dit probleem kunnen 
ondervangen doordat het een wettelijke overlegstructuur biedt waarbij een verplicht 
lidmaatschap van de VvE is voorgeschreven. In de meeste gevallen blijkt de VvE een goed 
middel te zijn voor het naleven en uitvoeren van de regels in het splitsingsreglement. 
 
3.3.3 Erfdienstbaarheid 
Artikel 5:70 lid 1 BW geeft de definitie van een erfdienstbaarheid.  
‘Een erfdienstbaarheid is een last, waarmede een onroerende zaak — het dienende erf — ten 
behoeve van een andere onroerende zaak — het heersende erf — is bezwaard.’ 
 
Een erfdienstbaarheid veronderstelt de betrokkenheid van twee onroerende zaken. Het erf 
waarop het recht wordt uitgeoefend, het heersende erf, en het erf waarop de last moet 
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worden geduld, het dienende erf. Het begrip erf omvat iedere onroerende zaak. Ook een 
perceel met water geldt als een erf. 81 
Het recht van erfdienstbaarheid is een afhankelijk recht in de zin van art. 3:7 BW. 
Het recht wordt gevestigd op het (eigendomsrecht van het) dienende erf. Het dienende erf is 
het zogenoemde moederrecht, de erfdienstbaarheid het daarop gevestigde beperkte recht. 
Dat het recht van erfdienstbaarheid daarnaast een afhankelijk recht is, volgt uit de woorden 
'ten behoeve van een andere onroerende zaak'. Dit betekent dat over dit recht niet los van het 
heersende erf kan worden beschikt. Het gaat van rechtswege over met de eigendom van het 
heersende en dienende erf, artikel 3:7 BW jo. 3:82 BW. 82 
De eigenaar van het heersende erf is bevoegd om op zijn kosten op het dienende erf alles te 
verrichten wat voor de uitoefening van de erfdienstbaarheid noodzakelijk is.  Als de noodzaak 
daartoe ontbreekt voor de uitoefening van de erfdienstbaarheid, dan is aparte toestemming 
van de eigenaar van het dienende erf nodig, bij gebreke waarvan de eigenaar van het 
heersende erf kan worden genoodzaakt het aangebrachte weer weg te nemen, artikel 5:75 lid 
1 en 2 BW. De eigenaar van het heersende erf heeft een wegneemrecht, mits hij het erf in de 
oude toestand terugbrengt, artikel 5:75 lid 3. Gedacht kan worden aan het geval dat het nut 
van het werk of gebouw is verminderd, zodat de kosten van onderhoud onevenredig hoog zijn 
geworden.83  
Analyse erfdienstbaarheid 
Het recht van erfdienstbaarheid kan een geschikte figuur zijn voor het waarborgen van het 
beoogd publiek gebruik. Ten opzichte van mandeligheid en splitsing in appartementsrechten 
heeft het als voordeel dat er geen sprake hoeft te zijn van mede eigendom. Één eigenaar die 
rechten af wil staan aan het publiek kan dat. Nadeel is dat degene die van dit recht gebruik wil 
maken het heersende erf moet bezitten. Als dit meerdere personen zullen zijn moet er sprake 
zijn van mede eigendom van het heersende erf. Een oplossing daarvoor kan gevonden worden 
door de eigenaar van dit heersende erf een rechtspersoon te laten zijn, bijvoorbeeld een 
vereniging waarvan de gebruikers lid kunnen worden.  De gebruikers hoeven dan geen 
                                                             
81 Parl. Gesch. Boek 5, p. 245-246 en p. 253. 
82 Parl. Gesch. Boek 5, p. 246. 
83 MvA II, Parl. Gesch. 5, p. 269. 
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eigendom meer te bezitten. Het lidmaatschap kan worden opgezegd, maar het lid zal daartoe 
minder snel geneigd zijn wanneer het gebruik van de grond hem daardoor ontvalt. 
Omdat het recht van erfdienstbaarheid  een afhankelijk recht is, is het niet zelfstandig 
overdraagbaar of te bezwaren.  Als het heersende erf verkocht wordt, gaan de rechten van de 




Erfpacht is een zakelijk recht dat de erfpachter de bevoegdheid geeft een onroerende zaak van 
een ander te houden en te gebruiken.84 De erfpachter is hiertoe bevoegd met uisluiting van 
een ieder. De eigenaar resteert een bloot eigendomsrecht. Het recht van erfpacht ontstaat 
door vestiging of verjaring. Het kan uitsluitend worden gevestigd op een onroerende zaak en 
de vestiging geschiedt op dezelfde wijze waarop een onroerende zaak wordt overgedragen.85  
 
In de akte van vestiging kunnen partijen de duur van de erfpacht regelen.86 Zo kan erfpacht 
voor een bepaalde tijd worden gevestigd, maar ook eeuwigdurend. In dit laatste geval komt 
het erfpachtrecht nooit door tijdsverloop aan zijn eind. Wel kan het worden opgezegd of kan 
er afstand van worden gedaan.87 
De inhoud van het recht van erfpacht wordt bepaald door de wet en de akte van vestiging 
waarin de erfpachtvoorwaarden worden opgenomen. De bedingen in erfpachtvoorwaarden 
hebben slechts goederenrechtelijke werking voor zover zij niet in strijd zijn met de wet en 
voldoende verband houden met het wezen van de erfpacht. 88 Houdt een beding onvoldoende 
verband met het wezen van het erfpachtrecht, dan geldt dit slechts tussen de eigenaar en de 
erfpachter.89   
                                                             
84 Artikel 5:85 BW. 
85 Artikel 3:98 BW 
86 Artikel 5: 86 BW 
87 Parl. Gesch. Boek 5 p. 304. 
88
 HR 16 maart 1977, NJ 1977, 399. 
89Asser/ Mijnssen, van Velten & Bartels 2008 (5), nr. 217. 
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De figuur van erfpacht is flexibel en maakt daardoor mogelijk dat zij voor uiteenlopende 
doelen wordt gebruikt. Bekend is de stedelijke erfpacht, die in grote steden een veel gebruikte 
figuur is. De gemeente Amsterdam geeft haar grond bijvoorbeeld sinds 1896 als regel uit in 
erfpacht, in het bijzonder om de waardestijging van de grond te behouden voor de 
gemeenschap en om het gebruik van de grond beter te kunnen reguleren dan met 
publiekrechtelijke middelen mogelijk is.90  Daarnaast wordt de figuur van erfpacht gebruikt in 
de recreatieve sfeer, bijvoorbeeld op de Waddeneilanden, waar ook de regulering van het 
grondgebruik het belangrijkste doel is. 91 
Via erfpacht kan een koppeling worden gemaakt met het lidmaatschap van een vereniging of 
coöperatie. De gemeente Amsterdam heeft bij sommige uitgiften in erfpacht van 
bouwterreinen voor woningbouw bepaald dat de erfpachters verplicht zijn om een vereniging 
op te richten en daarvan lid te blijven zolang zij erfpachter zijn. Zo'n vereniging krijgt dan de 
erfpacht met betrekking tot de gemeenschappelijk te gebruiken grond op naam en in alle 
akten van uitgifte wordt bepaald dat laatstbedoelde grond uitsluitend mag worden gebruikt 
door erfpachters die tevens lid van de vereniging zijn, mits is voldaan aan de verplichting tot 
betaling van de periodiek vervallende bijdragen in de kosten van beheer.92 
Analyse Erfpacht 
Via het recht van erfpacht kan een gebruiksrecht worden gevestigd ten behoeve van één of 
meerdere personen. Ten opzichte van de figuur van erfdienstbaarheid heeft de figuur van 
erfpacht het voordeel dat  het niet nodig is dat er twee erven zijn. De beoogde gebruikers 
hoeven dus geen grond in bezit te hebben. Net als bij het recht van erfdienstbaarheid is het 
mogelijk om dit gebruiksrecht te verbinden aan het lidmaatschap van een vereniging. De 
vereniging wordt dan erfpachter. Het lidmaatschap kan worden opgezegd, maar het lid zal 
daartoe minder snel geneigd zijn wanneer het gebruik van de grond hem daardoor ontvalt. 
Omdat het recht van de gebruikers veel lijkt op het eigendomsrecht, kan dit een nadeel zijn 
voor de eigenaar omdat hem slechts een bloot eigendomsrecht rest. 
                                                             
90 Nelisse 2008, p.51 e.v. 
91 Rapport: drs. T.A. Verver, ir. P. Bergmans, ing. A.W. Zijlstra‘ Onderzoek erfpacht en verhuur 
vakantiewoningen Waddeneilanden’ 27 januari 2012. 
92 Kleijn  1989. 
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3.3.5 Wegenwet 
De openbaarheid van wegen is van groot belang voor ieders bewegingsvrijheid in Nederland.93 
De Wegenwet die deze openbaarheid regelt,  dateert al van 31 juli 1930, Stb 342 en is in 
werking getreden op 1 oktober 1932. Bijzonder is dat dit de enige wet is waarin een 
precisering is gegeven van wat het openbaar belang vereist in relatie tot de 
eigendomsbevoegdheid.  Hennekens schrijft daarover: ‘De communicerende relatie tussen 
publiek belang en private bevoegdheid heeft in deze wet zijn neerslag gevonden, waarbij de 
contouren voor  de uitoefening van de beperking van het eigendomsrecht getrokken zijn.  Aldus 
kan aan deze regeling een voorbeeldfunctie worden toegekend voor al die gevallen, waarin 
geen regeling voor handen is en waarbij gelijkenissen, overeenkomsten of parallellen zich 
voordoen.’ 94 
In het navolgende zal ik de regeling voor het openbaar worden van particuliere wegen 
bespreken. Daarna zal ik beschrijven welke gevolgen deze openbaarheid heeft voor de 
eigenaar. Ook komt de regeling voor het onttrekken van wegen aan de openbaarheid aan bod. 
Ten slotte zal ik bezien of de wegenwet een adequate regeling bevat  voor het waarborgen van 
de rechten van het publiek. 
De Wegenwet geeft in artikel 4 en 5 een regeling voor het openbaar worden van wegen. 
Openbaarheid kan in de eerste plaats ontstaan door verjaring. Dit kan op twee manieren. 
Ten eerste wanneer de weg gedurende dertig achtereenvolgende jaren voor een ieder 
toegankelijk is geweest.95 Deze 30-jarige periode moet aflopen op het tijdstip van de 
inwerkingtreding van de wet of daarna. 96  
Ten tweede kan een weg openbaar worden wanneer hij gedurende tien achtereenvolgende 
jaren voor een ieder toegankelijk is geweest en tevens gedurende die tijd is onderhouden door 
het Rijk, een provincie, een gemeente of een waterschap. Ook in dit geval moet de 10-jarige 
periode aflopen op het tijdstip van de inwerkingtreding van de wet of daarna. 97 
Naast de mogelijkheid van openbaarheid door verjaring kan een weg ook openbaar worden 
door bestemming. Artikel 4 lid 1 wegenwet bepaald: 
                                                             
93 Kamerstukken II, 2006/07, 29 892, nr. 17. 
94 Hennekens 2001, p.25 
95 Artikel 4 lid 1 sub 1 Wegenwet. 
96
 HR 8 mei 1933, NJ 1933, 1516. 
97 HR 22 juni 1938, NJ 1938, 710. 
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‘Een weg is openbaar wanneer de rechthebbende daaraan de bestemming van openbaren weg 
heeft gegeven.’ 
De bestemming van een weg door een rechthebbende tot algemeen gebruik is niet voldoende 
om de weg openbaar te doen zijn.  Krachtens artikel 5 Wegenwet is voor het ontstaan van de 
openbaarheid medewerking van de gemeenteraad nodig. De bestemmingshandeling  zal 
dikwijls moeten worden afgeleid uit vermoedens. Hiervoor is niet voldoende dat de eigenaar 
het publiek op zijn weg heeft toegelaten. 98 Alle omstandigheden van het geval zijn beslissend 
voor de vraag of er een bestemming tot openbaarheid heeft plaatsgevonden. Het feitelijk 
(langdurig) gebruik speelt daarbij een rol. De  bestemming tot openbaarheid werd onder meer 
aangenomen in: 
KB 27 juni 1939, AB 1939, p. 997  
‘De bestemming van openbare weg door de rechthebbende mag worden afgeleid uit de omstandigheid, 
dat de weg reeds op de legger van 1894 voorkwam en daartegen door de rechthebbende destijds noch 
later bezwaar is gemaakt, terwijl de weg ook thans nog door het publiek gebruikt wordt, aangezien er 
een drietal landerijen op uitwegen. Het plaatsen van hekken op een gedeelte van de weg en het niet als 
weg onderhouden van de strook tussen die hekken kan niet tot gevolg hebben, dat aan die weg op 
rechtsgeldige wijze het karakter van openbaarheid wordt ontnomen.’  
 
KB 13 april 1940, Stb. 1940,2590; AB 1940, p. 694 
“De bestemming van openbare weg valt met genoegzame zekerheid af te leiden uit het feit, dat het 
voetpad sinds onheugelijke tijden als kerk-, school en gewoon voetpad wordt gebruikt, gevoegd bij de 
omstandigheid, dat de in het voetpad aanwezige vonders worden onderhouden door een kerspel, 
hetgeen met het particuliere karakter van het pad bezwaarlijk zou zijn te rijmen en er veeleer op wijst, 
dat in vroeger jaren het pad door de eigenaar ten dienste van het algemeen is gesteld. Bovendien pleit 
ten gunste van de openbaarheid, dat het in een der twee gemeenten, waarin het pad ligt, gelegen 
gedeelte als openbaar voetpad op de legger voorkomt. Aan de openbaarheid kan niet afdoen, dat 
appellant door het aanbrengen van borden met ‘Eigen voetpad’ ter plaatse de toepasselijkheid van art. 
4, eerste lid I heeft gesloten.” 
 
De combinatie van privaatrechtelijke en publiekrechtelijke bestemmingshandelingen gericht 
op het openbaar maken van wegen heeft verschillende rechtsgevolgen, afhankelijk van de 
positie die een ‘actor’ tot de openbare weg inneemt.  De weggebruikers ( in principe eenieder), 
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 O.m. HR 29 maart 1939, NJ 1939, 340; HR 6 maart 1941, NJ 1941, 239, HR 7 mei 1941, NJ 1941, 491 en 
HR 18 december 1959, NJ 1960, 122. 
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de rechthebbende krachtens burgerlijk recht (de eigenaar), de betrokken overheid, de 
eventuele onderhoudsplichtige, de eventuele bijdrageplichtige en andere belanghebbenden. 99   
De rechtsgevolgen van openbaarheid van een particuliere weg zijn geregeld in de artikelen 6 
en 14 Wegenwet. Artikel 6 geeft de reikwijdte van de openbaarheid. 
‘Het bestaan van eene beperking in het gebruik, anders dan krachtens een wettelijk voorschrift 
tot regeling van het verkeer, mag mede worden aangenomen op grond van de gesteldheid van 
den weg en van het gebruik, dat van den weg pleegt gemaakt te worden.’ 
Verder bepaalt artikel 14 Wegenwet dat de rechthebbende op de weg alle verkeer over de 
weg moet dulden net als de uitvoering van bepaalde werken op of aan de weg. In de 
jurisprudentie is bepaald dat onder gebruik overeenkomstig de bestemming ook wordt 
verstaan het gebruik van de weg ten behoeve van de ontsluiting van de aan die weg grenzende 
terreinen.100 
Als een weg openbaar geworden is komt deze onder beheer van de overheid. De overheid 
moet er voor zorgen dat de weg aan zijn bestemming kan blijven beantwoorden en in verband 
hiermee de eigenaar van de weg kan gelasten maatregelen tot onderhoud te nemen.101 
Openbaarheid kan op twee manieren worden beëindigd, namelijk door verjaring (artikel 7 sub 
I0 of door onttrekking aan openbaarheid door het bevoegd gezag ( artikel 7 onder II). De 
artikelen 8, 9, 11 en 12  van de wegenwet gaan over onttrekking van openbare wegen aan de 
openbaarheid. Dit houdt in dat een openbare weg niet zonder wettelijke procedure, zonder 
juridische waarborgen van bezwaar en beroep, aan de openbaarheid onttrokken kan worden.  
 
Analyse wegenwet 
Artikel 6 Wegenwet beschrijft de reikwijdte van de openbaarheid.  Openbaarheid mag niet 
verder worden aangenomen op grond van de gesteldheid van de weg en van het gebruik dat 
van de weg mag worden gemaakt. Daarnaast moet ingevolge artikel 14 Wegenwet  alle 
verkeer over de weg geduld worden. Het publiek verkrijgt door deze artikelen gebruiksrechten 
ten aanzien van de weg.  Dit gebruik wordt gewaarborgd in de Wegenwet, een formele wet.  
                                                             
99 ‘Oude waarden, nieuwe wegen, Advies inzake de heroverweging van de Wegenwet’, Commissie van 
Advies inzake de waterstaatwetgeving, november 2006, p.24-25. 
100 Afdeling Rechtspraak van de Raad van State 1 september 1977, AB 1977, 366. 
101
 Asser/ Mijnssen, van Velten & Bartels 2008 (5), nr. 108. 
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Als een weg eenmaal openbaar is dan mag de eigenaar deze niet meer afsluiten voor het 
publiek.  De weg komt dan onder beheer van de overheid. De overheid moet er voor zorgen 
dat de weg aan zijn bestemming kan blijven beantwoorden. De Wegenwet waarborgt dus niet 
alleen een bepaald gebruik, maar zorgt er ook voor dat dit gebruik feitelijk mogelijk blijft door 
een onderhoudsplicht op te nemen.  
Een weg kan niet zo maar aan de openbaarheid worden onttrokken. De wegenwet voorziet in 
een wettelijke procedure met mogelijkheden van bezwaar en beroep. Aan de gebruikers 
komen dus rechtsmiddelen toe om de onttrekking aan de openbaarheid tegen te gaan. 
Anders dan de hiervoor genoemde zakenrechtelijke mogelijkheden om publiek gebruik te 
regelen voor bepaalde personen,geeft de Wegenwet  een algemeen gebruik aan eenieder.  
Bezit van grond, al dan niet in mede eigendom, of lidmaatschap van een vereniging  is 
daarvoor niet vereist. Het publieke gebruik wordt wel bepaald door de juridische status van de 
weg, namelijk het zijn van een al dan niet openbare weg. De hoedanigheid van de gebruiker is 
niet van belang.  Ten opzichte van bovengenoemde zakenrechtelijke regelingen heeft de 
Wegenwet dus een belangrijk voordeel  indien men het gebruik wil waarborgen van een 
onbekende en steeds wisselende groep gebruikers.  
 
3.3.6 Openbare wateren 
Er is geen wettelijke regeling die aan wateren openbaarheid verschaft. Toch zijn er 
(vaar)wateren die als openbaar worden bestempeld en waarop het publiek bepaalde 
gebruiksrechten heeft. Hieronder zal ik uiteenzetten waaraan het publiek deze 
gebruiksrechten kan ontlenen en hoe ver ze strekken. Tenslotte zal ik analyseren of mijn 
bevindingen een adequate grondslag kunnen vormen voor het waarborgen van publiek 
gebruik bij andere zaken dan vaarwateren. 
In artikel 2:57 BW wordt gesproken van openbare vaarwateren, maar slechts in relatie tot het 
vermoeden van eigendom van een openbaar lichaam. Onvoldoende is om dit artikel te zien als 
grondslag voor een openbare bestemming. Een andere regeling waarin een grondslag kan 
worden gevonden voor de openbaarheid van wateren kennen wij niet. Bij openbare wateren 
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kan men, anders dan bij openbare wegen, dus niet aanknopen  bij specifieke regelingen van 
verjaring of bestemming 102  
Wel wordt in het algemeen aangenomen dat er twee mogelijkheden zijn voor het ontstaan van 
een openbare bestemming. Er kan een onderscheid worden gemaakt tussen een openbare 
bestemming krachtens de natuurlijke aard van een zaak en een openbare bestemming 
krachtens een bestemmingshandeling ten aanzien van een aangelegde of kunstmatige zaak. 103 
Hennekens voegt daar nog een derde mogelijkheid aan toe, het ontstaan van een openbare 
bestemming krachtens gewoonte of gebruik.104   
 
Zaken die openbaar zijn krachtens hun natuurlijke aard kunnen weer worden onderscheiden in 
het strand en de zee enerzijds en andere zaken zoals de diverse wateren anderzijds. Voor deze 
laatste categorie geldt een nadere eis om te kunnen worden aangemerkt als openbaar. Deze 
wateren moeten worden gebruikt als verkeersweg. Dit gebruik kan gebaseerd zijn op 
bestemming door de eigenaar daartoe maar kan ook ontstaan zijn door de gewoonte of 
gebruik.  
De bestemming van de eigenaar tot openbaar vaarwater speelde een rol in het volgende arrest 
van het Hof van Leeuwarden: 
‘O. Dat uit de geschiedenis van de Nieuwebrugsvaart, het behoud van verlaat en brug, het 
verkoopen van de brug aan den polder, het niet protesteren tegen het plaatsen op den legger, 
het bij den openbaren verkoop mededeelen, dat de vaart als vrije vaart moet blijven 
liggen,duidelijk blijkt dat de eigenaren de vaart tot openbaar vaarwater hebben bestemd (…)105 
Het Hof geeft ook aan dat deze gegeven bestemming niet herroepbaar is. 
Als de openbaarheid wordt aangenomen door gewoonte dan ligt de nadruk op het 
daadwerkelijke gebruik van het water. Zo werd aangenomen dat bij gebruik als verkeersweg 
gedacht moet worden aan een zeker duurzaam en normaal gebruik van het water als 
                                                             
102 Van der Veen 1997, p.115. 
103 Van der Veen 1997, p.114; Konijnenbelt 1991 
104
 Hennekens 2001, p.27. 
105 Hof Leeuwarden 13 januari 1915, NJ 1916, p. 1049. 
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algemene verkeersweg. 106  Uit een later arrest blijkt dat deze regel niet al te streng hoeft te 
worden uitgelegd.107 
Het is lastig om op basis van bovenstaande jurisprudentie een algemene regel te destilleren. 
Wat in het specifieke geval als een openbaar vaarwater kan worden aangemerkt hangt sterk af 
van de feiten.  
 Om te bepalen welk gebruik is toegestaan, wordt ook naar deze feiten gekeken. Zowel van der 
Veen108 als Hennekens109 maken onderscheid tussen gewoon/ algemeen en bijzonder gebruik.  
Uit de jurisprudentie blijkt dat de gewoonte bepaald of er verkeersgebruik is. Verkeersgebruik 
wordt als algemeen gebruik gezien. 110 Uit de jurisprudentie kan tevens worden opgemaakt dat 
een eigenaar die zijn water bestemd voor openbaar gebruik het verkeersgebruik niet kan 
beperken tot bepaalde categorieën verkeer.111 Onder dat verkeersgebruik valt dus gebruik 
door alle categorieën verkeer, verkeersgebruik in strijd met de verkeersregels en 
verkeersgebruik met mede commerciële of recreatieve doeleinden. 
 
Analyse openbare vaarwateren 
De regels over de openbaarheid van vaarwateren en het daarmee gepaard gaande gebruik zijn 
niet verankerd in een wet.  Wel wordt het bestaan van openbare vaarwateren erkend in 
andere wetten. De jurisprudentie heeft in specifieke gevallen getracht een invulling te geven 
aan het ontstaan van deze openbaarheid en de daarmee gepaard gaande 
gebruiksmogelijkheden. Daarbij wordt met name gekeken naar het gebruik dat van het water 
wordt gemaakt. Aanknopingspunten kunnen uit deze jurisprudentie worden afgeleid, echter 
een algemene regel ontbreekt. Dit brengt onzekerheid voor de rechthebbenden en  gebruikers 
mee. Algemene landelijke criteria zijn daarom wenselijk. Eenzelfde regeling als de wegenwet 
kan naar mijn mening duidelijkheid scheppen.  
 
                                                             
106 HR 10 maart 1930, NJ 1930, p.661; HR 25 november 1912, NJ 1913, p.216; HR 9 december 1912, NJ 
1913, p. 353. 
107  HR 19 juni 1936, NJ 1936, 968. 
108 Van der Veen 1997, p.177. 
109 Hennekens 2001, p.69. 
110
 HR 12 juni 1951, NJ 1951 616 en HR 18 juni 1965 NJ 1966, 474. 
111 HR 12 juni 1951, NJ 1951 616 
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HOOFDSTUK 4 CONCLUSIE  
In deze scriptie heb ik de mogelijkheden onderzocht om publiek gebruik van private eigendom 
juridisch vorm te geven op een zodanige manier dat het beoogde publiek gebruik gewaarborgd 
wordt.   
Mandeligheid en splitsing in appartementsrechten blijken in het geval er sprake is van mede 
eigendom, voldoende mogelijkheden te bieden om aan publiek gebruik invulling te geven. 
Beide rechtsfiguren vinden voor dit doel dan ook regelmatig toepassing in de praktijk.  De 
figuur van splitsing in appartementsrechten heeft als voordeel boven mandeligheid dat een 
VvE wettelijk verplicht is. Bij mandeligheid kan het ontbreken van een actieve 
beheersvereniging en de mogelijkheid om het lidmaatschap van die vereniging op te zeggen, 
problemen geven. In die gevallen waarin de eigendom in handen is van slechts één persoon 
schieten deze regelingen tekort.  De splitsing in appartementsrechten heeft als nadeel dat er 
privé-gedeelten moeten kunnen worden aangewezen. Als deze ontbreken biedt de splitsing in 
appartementsrechten geen mogelijkheid om publiek gebruik te regelen. Ditzelfde geldt in feite 
ook voor  de figuur van mandeligheid. Hoewel niet  wordt gesproken over privé gedeelten, 
moeten de eigenaren wel afgescheiden erven bezitten ten aanzien waarvan het mandelige 
perceel bestemd kan worden tot gemeenschappelijk nut.  
De beperkte rechten van erfdienstbaarheid en erfpacht kunnen in het geval van één eigenaar 
wel uitkomst bieden. Het zijn beide afhankelijke zakelijke rechten. De rechten van de 
gebruikers gaan dus niet teniet bij overdracht van de zaak.  Voor de vestiging van 
erfdienstbaarheid zijn twee erven vereist, een heersend en een dienend. Als de beoogde 
gebruikers geen heersende erf bezitten is het niet mogelijk om een recht van 
erfdienstbaarheid te vestigen. Gedacht kan wel worden aan een rechtspersoon die dit 
heersende erf bezit en waar de gebruikers bij zijn aangesloten. Het recht van erfpacht 
daarentegen vereist geen tweede erf. Nadeel aan dit recht is dat de eigenaar een bloot 
eigendomsrecht resteert. Dit kan nadelig zijn in het geval dat minder vergaande 
gebruiksrechten zijn beoogd. 
De enige wettelijke regeling in Nederland die iets zegt over publiek gebruik van private 
eigendom is de  Wegenwet.  Deze wet bevat een regeling over het ontstaan van openbaarheid 
van wegen door verjaring en bestemming  en de gebruiksrechten die aan het publiek 
toekomen. De Wegenwet ziet jammer genoeg alleen op de openbaarheid van wegen.  
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Bij openbare vaarwateren ontbreekt een soortgelijke regeling als de Wegenwet.  Toch wordt 
er aangenomen dat er waterwegen zijn die openbaar zijn. Het publiek heeft op deze 
waterwegen bepaalde gebruiksrechten die met name voortvloeien uit de gewoonte.  Welke dit 
precies zijn en wanneer een water openbaar wordt, is tot nu toe van geval tot geval bepaald in 
de jurisprudentie.  
De verschillende mogelijkheden die het Nederlands juridisch instrumentarium biedt acht ik 
adequaat in het geval dat de zaak in mede-eigendom wordt gehouden door het beoogd 
publiek dat er gebruik van wil maken. Ook als het een openbare weg betreft acht ik het publiek 
gebruik voldoende gewaarborgd in de Wegenwet. Echter, voor die zaken die maar één 
eigenaar hebben en geen openbare weg zijn in de zin van de Wegenwet zou een nieuwe 
regeling uitkomst kunnen bieden. 
 
Rechtsvergelijkend onderzoek naar de mogelijkheden in Noorwegen en Engeland laat zien dat 
publiek gebruik gewaarborgd in een formele wet een oplossing kan bieden voor het geval de 
eigendom in handen is van één persoon en de eigenaren zelf geen onroerende zaak bezitten. 
Ook als er sprake is van mede eigendom kan een formele wet van toepassing worden 
verklaard. Het genieten van gebruiksrechten kan dan losgekoppeld worden van de 
hoedanigheid van de gebruiker en worden gegeven aan het publiek in het algemeen. Een 
goede regeling in een formele wet zou  een aanvulling kunnen zijn op het huidige Nederlandse 
juridisch instrumentarium.  
 
Net als in het Engelse recht zou dan in een formele wet een soortgelijke definitie als ‘access 
land’ kunnen worden opgenomen. Dit maakt het mogelijk om verschillende soorten grond aan 
te wijzen ten aanzien waarvan het publiek bevoegdheden krijgt. Daarnaast zou net als in de 
Wegenwet een bepaling kunnen worden opgenomen die openbaarheid mogelijk maakt door 
verjaring of bestemming daartoe. Elke wenselijke gebruiksvorm kan onder deze wet worden 
gebracht en er kan ook een differentiering worden aangebracht in de verschillende soorten 
gronden en de verschillende vormen van gebruik dat daarop is toegestaan. Eventueel kan ook 
een bepaling worden opgenomen waarin wordt voorzien in een vergoeding voor meer 
intensief gebruik. Denk bijvoorbeeld aan paardrijden waarbij de vergoeding kan dienen voor 
de extra schade die ontstaat aan de paden. Daarnaast kan ook worden voorzien in een 
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bepaling die gemeenschappelijk gebruik van onroerende zaken, al dan niet tegen een 
vergoeding, mogelijk  maakt.  
 
Kortom, een  regeling in een formele wet geïnspireerd door het Noorse en Engelse recht en de 
Wegenwet  is mijns inziens een  goede aanvulling op het bestaande Nederlands juridisch 
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